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International arbejdsudleje
Af Advokat David Munch, selvstendig advokat

I de seneste ar har der varet et stort antal sa-
ger i Danmark om international arbejdsud-
leje, hvilket mé anses for en naturlig folge af
et stigende brug af udenlandsk arbejdskraft.
Endvidere er der sket en udvikling i OECD’s
arbejde med kommentaren til art. 15 i Mode-
loverenskomsten.

International arbejdsudleje kan i korthed beskri-
ves som personer i ans&ttelsesforhold, der udle-
jes af en virksomhed (udlejer), der er beliggende
i ét land, til at arbejde for en anden virksomhed
(lejer), der er beliggende i et andet land. Spergs-
maélet er, hvorvidt de pagzldende personer om-
fattes af de almindelige regler om personer i
ansattelsesforhold i dobbeltbeskatningsoverens-
komsterne,' hvorefter de kan arbejde i det andet
land i op til 183 dage uden beskatning i det andet
land, forudsat at lennen betales af udlejer i det
forste land og ikke fra et fast driftssted i det an-
det land, eller om personerne kan beskattes i det
andet land fra forste dag som felge af, at virk-
somheden i det andet land anses for at vare den
reelle arbejdsgiver, der betaler personernes lon.?

OECD’s Modeloverenskomst

Art. 15 1 OECD’s Modeloverenskomst om ind-
komst fra personlig ansettelse indeholder ikke
en sarlig regel om arbejdsudleje. Afsnit om ar-
bejdsudleje blev indsat i OECD-Kommentaren i
1992 pé baggrund af en OECD-rapport fra 1985,
“Taxation Issues Relating to the International Hi-
ring-out of Labour”. Afsnittet har veret uandret
indtil OECD-Kommentaren fra 2010, hvor der er
sket en betydelig udvidelse.

Begrundelsen for udvidelsen fremgar af pkt.
8.1 1 2010-kommentaren:

“Medens kommentaren tidligere behandlede til-
feelde, hvor arrangementer var strukturerede med
det hovedformal at opné fordele af undtagelsen
iart. 15, stk. 2, blev det erkendt, at lignende til-
feelde kunne opsta i mange andre situationer, som
ikke involverede skattemassige transaktioner, og
kommentaren blev @ndret for at give en mere
omfattende diskussion af disse spergsmal.”

Det er i 2010-kommentaren udspecificeret, at
OECD-landenes respektive nationale lovgivning
ikke er samstemmende. Der sondres mellem

a) nogle lande, der som udgangspunkt aner-
kender det formelle kontraktgrundlag,® og

b) mange lande, der kan anse en person for
ansat i eget land, uanset at personen formelt
er ansat i et andet land.*

Forskellen pa de to grupper af lande ses bl.a. af
folgende to uddrag fra 2010-kommentaren:

a)

“8.2 I nogle stater vil der ikke i skattemaessig
henseende blive stillet spergsmal ved et formelt
kontraktforhold, medmindre der foreligger tegn
pa manipulation. Disse stater er, som folge af
deres nationale lovgivning af den opfattelse, at
tjenesteydelser i ansattelsesforhold kun udferes
i tilfeelde, hvor der er et formelt ansattelsesfor-
hold.” (..) “8.9 De forskellige fremgangsmader,
som stater, der gnsker at behandle sddanne tilfel-
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de af misbrug, er gennemgaet i afsnittet “Misbrug
af overenskomsten i kommentaren til art. 1.”

b)

“8.4 I mange stater er der imidlertid udviklet for-
skellige regler og kriterier i lovgivningen eller i
retspraksis (f.eks. “substance over form” regler)
med det formél at sondre mellem tilfelde, hvor
tjenesteydelser, der leveres af en fysisk person til
et foretagende, skal anses for at vaere leveret i et
ansettelsesforhold og tilfeelde, hvor sddanne tje-
nesteydelser skal anses for leveret i henhold til en
kontrakt mellem to adskilte virksomheder.”

Pkt. 8.10 omhandler lempelse af dobbeltbeskat-
ning. Det fremgér af dette punkt, at den stat, i
hvilken virksomheden er udevet, kan nagte at
anvende art. 15, stk. 2, i tilfeelde af misbrug, jf.
citatet vedr. a) ovenfor, og i tilfelde, hvor staten
i henhold til dens nationale lovgivning anser tje-
nesteydelserne for udfert i et ansettelsesforhold
med det lokale foretagende, jf. citatet vedr. b)
ovenfor. Séfremt den anden stat ikke er enig i,
at staten har anvendt fremgangsmaden korrekt, er
den gensidige aftaleprocedure, jf. art. 25, stk. 1,
i OECD’s Modeloverenskomst, anvendelig. Pkt.
8.28 omhandler forslag til athjelpning af kilde-
skat 1 to jurisdiktioner i tilfeelde af uenighed mel-
lem de to stater.

En stat omfattet af b), i hvilken virksomheden
er udevet, kan imidlertid ikke uden videre bortse
fra et formelt kontraktmaessigt forhold i henhold
til den nationale lovgivning. Punkterne om dette
kan sammenfattes séledes:

Bortseelse forudsetter, at det sker pa et objektivt
grundlag, f.eks. at der ikke foreligger kontrakt
om levering af tjenesteydelser mellem uathaen-
gige parter (pkt. 8.11). Uenighed skal loses pa
grundlag af de nedenfor navnte principper og
eksempler og ved anvendelsen af den gensidige
aftaleprocedure, hvis dette findes hensigtsmaes-
sigt (pkt. 8.12).

Ved afgerelsen af, om der foreligger tjene-
steydelser udfert i et ansattelsesforhold eller i
henhold til en kontrakt, henses til arten af tjene-
steydelser og om de pagaldende ydelser udger
en integrerende del af virksomheden, hvortil tje-

nesteydelserne leveres (pkt. 8.13). Endvidere kan
yderligere faktorer vaere relevante, nar en sam-
menligning af arten af de pageldende tjeneste-
ydelser peger pa et ansattelsesforhold hos lejers
virksomhed (pkt. 8.14),° og sekundert de finan-
sielle ordninger mellem de to foretagender (pkt.
8.15, hvortil der henvises i pkt. 8.14).

Pkt. 8.16- 8.27 gennemgar en rekke eksem-
pler vedrerende spergsmalet om tjenesteydelser
udfert i et ansattelsesforhold eller i henhold til
kontrakt:

1) levering af ydelser i form af instruktion anses
for en integreret del af udlejers virksomhed,

2) levering af ydelser om forstéelse og efterfolg-
ning af global markedsstrategi anses for en
integreret del af udlejers virksomhed, der har
udviklet markedsstrategien,

3) udleje af receptionist mellem to selskaber, der
driver hoteldrift, anses for en integreret del af
lejers virksomhed,

4) udleje af ingenier mellem vikarbureau og in-
genierfirma anses for en integreret del af lejers
virksomhed, og

5) udleje af ingenier mellem selskab, der er spe-
cialist i at yde ingenierbistand, til et mindre
ingenierfirma, der har et midlertidigt behov;
ingenigren anses for ansat hos lejer.

Endelig er der et eksempel om udleje af HR-le-
der ansat i et koncernselskab, der fungerer som
center for koncernens omkostninger. HR-lederen
er forpligtet til ofte at rejse til andre stater, hvor
andre selskaber i koncernen har deres kontorer.
HR-lederens ydelser anses for en integreret del af
koncernselskabets virksomhed under hensyn til,
at HR-virksomhed som anden virksomhed ofte er
centraliseret inden for en koncern.

I den hidtidige OECD-kommentar er pkt. 8
formuleret som imedegéelse af misbrug, og der
sondres ikke mellem lande omfattet af a) og lande
omfattet af b), jf. ovenfor. Der anlegges en son-
dring mellem formalitet og de faktiske forhold,
og der omtales en entydig forstdelse af udtrykket
“arbejdsgiver”, der ikke er defineret i Modelover-
enskomsten, idet “det skal forstas saledes, at ar-
bejdsgiveren er den person, der har rettigheden til
det udferte arbejde, og som berer ansvaret og ri-
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sikoen.” De kontraherende stater skal blive enige
om denne forstéelse i konkrete sager:

“I tilfeelde af international udleje af arbejds-
kraft varetager brugeren i vid udstraekning disse
funktioner. I denne situationssammenhang ber
de faktiske forhold have fortrin frem for forma-
liteten, dvs. at hvert tilfzelde ber undersoges med
henblik pa at finde ud af, om arbejdsgiverfunktio-
nerne hovedsagelig udeves af formidleren eller af
brugeren. Det tilkommer derfor de kontraherende
stater at blive enige om, i hvilke situationer for-
midleren ikke opfylder de betingelser, der kreeves
af ham for at kunne anses for arbejdsgiver i den
betydning, som dette begreb har i stk. 2. Ved af-
gorelsen af dette sporgsmal kan de kompetente
myndigheder ikke blot henvise til de ovennavnte
indikationer, men til en rekke omstendigheder,
der seatter dem 1 stand til at fastsla, at den reelle
arbejdsgiver er brugeren af arbejdskraften (og
ikke den udenlandske formidler): ...”

12010-kommentaren er der i pkt. 8 ikke en enty-
dig forstaelse af “arbejdsgiver”, idet nationerne
med “det formelle synspunkt”, jf. a) ovenfor,
respekteres. Endvidere bemarkes, at nar et land
omfattet af b) er kildeland, er det dette land, der
bestemmer, hvorvidt tjenesteydelserne ma anses
for udfort i et anseettelsesforhold.®

Begrebet “arbejdsgiver” kan séledes forstas
pa flere mader afthengig af, om det pdgaeldende
land er omfattet af a) eller b), og af den nationale
lovgivning i landet omfattet af a) eller b), hvori
lejer er beliggende. Begrundelsen for udvidelsen
af kommentaren til art. 15 i 2010-kommentaren,
jf. ovenfor, forekommer ikke helt dekkende. Ud-
videlsen tyder pa, at landene omfattet af a), og
eventuelt tillige lande omfattet af b), har gennem-
trumfet, at som kildeland skal deres interne ret
som udgangspunkt respekteres. Dette indebaerer,
at to tilfelde af regelkollision kan forekomme i
henhold til 2010-kommentaren: Hvis arbejds-
udlejning finder sted mellem to lande omfattet
af a) eller et land b) som udlejer og land a) som
lejer, kan der opsta uenighed om, hvorvidt mis-
brug foreligger, jf. kommentaren til art. 1. Hvis
arbejdsudlejning finder sted mellem to lande om-
fattet af b) eller et land a) som udlejer og land b)
som lejer, kan der opstd uenighed om, hvorvidt

der foreligger arbejdsudleje eller tjenesteydelser i
henhold til kontrakt mellem to uafthangige parter.

Det ses at veere en konsekvens af udvidelsen af
forstaelsen af begrebet arbejdsgiver for sa vidt an-
gér lande omfattet af b), at “testen” 1 2010-kom-
mentaren for afgerelsen af, om undtagelsen i art.
15, stk. 2, finder anvendelse, er andret i forhold
til 2008-kommentaren fra en entydig test til en
test af, hvorvidt tjenesteydelserne ma anses for
udfort 1 et ansettelsesforhold eller i henhold til
en kontrakt mellem to virksomheder. For sa vidt
angér landene omfattet af a), er testen andret fra
en entydig test i kommentaren til art. 15 til en
misbrugstest i henhold til kommentaren til art. 1.
I pkt. 8.9 i 2010-kommentaren er der henvist til
pkt. 9.4, 9.5 0g 22.2 i kommentaren til art. 1. Det
fremgar heraf, at der kraves et klart bevis for, at
et hovedformal med transaktioner er at sikre en
gunstigere skattemaessig position, der ville vaere i
strid med formalet og hensigten med de relevante
bestemmelser.

International arbejdsudileje i

dansk lovgivning

Ved lov nr. 921 af 18/9 2012 (L 195) er KSL § 2,

stk. 1, nr. 3, 1. pkt., om arbejdsudleje a@ndret fra
“Erhverver indkomst i form af vederlag for

personligt arbejde i forbindelse med at veere stil-

let til radighed for at udfere arbejde her i landet.”

til

“Erhverver indkomst i form af vederlag for per-
sonligt arbejde i forbindelse med at vere stillet til
radighed for at udfere arbejde for en virksomhed
her i landet, nar arbejdet udger en integreret del
af virksomheden.”

Det fremgér af de specifikke bemerkninger til
lovforslaget:’

“Forslaget skal ses som led i, at Danmark tilneer-
mer sig internationale standarder for, hvad der
skatteretligt skal anses for arbejdsudleje. Forsla-
get har betydning for den skatteretlige sondring
mellem arbejdsudleje og entreprise. Den skatte-
retlige afgerelse er ikke bundet af, hvad parterne
gennem aftaler formelt og kontraktligt forpligter
sig til. Den udenlandske virksomhed kan f.eks.
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ikke med skattemaessig virkning aftale sig til, at
det arbejde, der udger en integreret del af den
danske virksomheds forretningsomrade, og som
udfores i selve virksomheden, skattemaessigt skal
anses som entreprise.”

Hvis ydelserne er tilstrekkeligt udskilt fra den
danske virksomhed, foreligger der ikke arbejds-
udleje.® Det afgerende er, om arbejdet udger en
integreret del af den danske virksomheds forret-
ningsomrade.

Det fremgér efter beskrivelse af syv eksem-
pler vedrerende spergsmaélet, om der er tale om
en integreret del af virksomhedens forretnings-
omrade’: "Det kan vere relevant at inddrage an-
dre faktorer i bedemmelsen af, om der foreligger
arbejdsudleje eller entreprise. Det geelder, nar der
er tvivl om, hvorvidt ydelserne er tilstreekkeligt
udskilt fra den danske virksomheds forretnings-
omrade. Det forekommer navnlig, nar der er
indgaet en kontrakt mellem en udenlandsk virk-
somhed og en dansk virksomhed, der begge har
leveret ydelser inden for samme omrade.” Heref-
ter bemaerkes, at det i sa fald kan vaere relevant at
se pa faktorer, der svarer til faktorerne i pkt. 8.14
i 2010-kommentaren'®.

Danmark ses med lovaendringen at have valgt
at lade spergsmélet om arbejdsudleje i henhold
til intern ret athaenge af en sondring mellem for-
melle aftaler om tjenesteydelser og reelle aftaler
om tjenesteydelser, idet der ved formelle aftaler
alene skal foretages en funktionsbaseret vurde-
ring uden hensyn til vederlag eller ansvar i hen-
hold til kontrakt om tjenesteydelser, hvorimod
ved reelle kontrakter om tjenesteydelser kan det
vere relevant at inddrage andre faktorer, safremt
der er tvivl om, hvorvidt tjenesteydelserne er til-
strekkeligt udskilt fra den danske virksomheds
forretningsomrade, jf. pkt. 8.4 i 2010-kommenta-
ren." Det vil skulle afgeres konkret, under hvilke
omstaendigheder en sag kan afgares alene pa bag-
grund af en funktionsbaseret vurdering uden hen-
syn til andre faktorer, og under hvilke omstan-
digheder andre faktorer kan inddrages.

Dobbeltbeskatningsoverenskom-
ster indgaet for OECD-kommenta-
ren fra 1992

Danmark har indgéet adskillige dobbeltbeskat-
ningsoverenskomster for OECD-kommentaren
fra 1992, der ikke indeholder en bestemmelse om
arbejdsudleje.'?

Hojesteret har truffet to afgerelser om ar-
bejdsudleje, TS 2003, 222 (USA/Canada) og U
2012.2337H (Nederlandene).” I begge sager var
det spargsmalet, om arbejdsudlejebegrebet kunne
anvendes 1 forhold til overenskomster indgaet,
for arbejdsudlejebegrebet blev kendt. Flertallet i
afgerelsen refereret i TfS 2003, 222 fandt, at de
danske regler om kildeskat ved arbejdsudleje ind-
fort i 1982 kunne finde anvendelse i forhold til
de @ldre dobbeltbeskatningsoverenskomster med
USA og Canada. Parterne var enige om, at ingen
af staterne, da overenskomsterne blev indgdet,
gjorde sig forestillinger om, hvorvidt arbejdsud-
leje skulle henferes under hovedreglen om be-
skatningsret for arbejdsstaten eller undtagelsen
om beskatningsret for bopalsstaten. Der blev
henvist til art. 2, stk. 2, i begge overenskomster,
hvoraf folger, at et anvendt udtryk, der ikke er
defineret 1 overenskomsten, skal fortolkes i over-
ensstemmelse med de danske skatteregler, med-
mindre andet folger af ssmmenhangen. Det blev
lagt til grund, at fortolkningen ma ske efter de
pa beskatningstidspunktet gaeldende skatteregler,
at der ikke forela oplysninger om, at USA eller
Canada ansa deres beskatningsret for at kollidere
med den havdede danske beskatningsret, og at
der ikke forela tilstreekkelige holdepunkter for at
anse dansk skattepraksis for at vaere til hinder for
beskatning i 1990, jf. T{S 1987, 597. Afslutnings-
vist bemarker flertallet:

“Den beskatningsret, som herefter tilkommer
Danmark ... er i gvrigt i god overensstemmelse
med den internationale udvikling, saledes som
denne bl.a. reflekteres i fortolkningen i pkt. 8 i
OECD’s kommentarer fra 1992 af den reelt tilsva-
rende undtagelsesbestemmelse i artikel 15, stk. 2,
i OECD’s modeloverenskomst — en fortolkning,
der efter vores opfattelse ikke kun angar tilfeelde
af misbrug. Bade Canada og USA har da ogsé i
henholdsvis 1997 og 1999 indgaet nye dobbelt-
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beskatningsoverenskomster med Danmark med
bestemmelser, der er identiske med modelover-
enskomstens art. 15, stk. 2, uden at tage afstand
fra OECD’s kommentarer til bestemmelsen.”™

Hgjesterets afgerelse refereret i U2012.2337H,
T1S 2012, 586, omhandler den dagaldende dob-
beltbeskatningsoverenskomst mellem Neder-
landene og Danmark fra 1957, der tilsvarende
overenskomsterne omtalt ovenfor ikke indeholdt
serlige regler om arbejdsudleje. 1 denne sag
gjorde sagsegeren bl.a. galdende, at Danmark
var uberettiget til uden forudgidende aftale med
Nederlandene med virkning fra 1997 at anvende
kildeskattelovens regler om arbejdsudleje, idet
Danmark og Nederlandene i 1987 havde indgéet
en aftale om fortolkning og fra 1987 fulgte en
feelles praksis, der byggede pa en sddan enighed
om fortolkningen. Sagsegte, Skatteministeriet,
havde oplyst, at der ikke forela nogen aftale med
Nederlandene, og bemaerket, at formuleringen
“opnaet enighed herom” i TfS 1987, 361" saledes
var overraskende. Hejesteret fandt ikke grundlag
for at antage, at der var opndet enighed og fulgt
en falles praksis som anfort af sagsegeren. Det
fremgér af TfS 1987, 597: “Imidlertid har Eng-
land og Holland givet udtryk for, at de ikke deler
dette synspunkt. Efter disse landes opfattelse skal
det leegges til grund, at udlejeren er arbejdstage-
rens arbejdsgiver.” Hgjesteret fandt pa baggrund
af brevveksling mellem Nederlandene og Dan-
mark fra 1998 og frem og domme afsagt af den
nederlandske hgjesteret i 2006, at Nederlandene
1 1997 ikke (leengere) i alle tilfelde ansd udleje-
ren for at vere arbejdstagerens arbejdsgiver og
dermed den, som arbejdet blev udfert for, og at
der ikke foreld en kollision mellem nederlandsk
og dansk beskatningsret, men alene uenighed om
den konkrete bedemmelse af den foreliggende
sag.

Konklusionen pa baggrund af ovennavnte
hojesteretsdomme ses at veare, at nar der ikke
foreligger en aftale mellem de pagaldende lan-
de vedrerende fortolkningen af bestemmelserne
om indkomst fra personlig ansettelse, sa er kol-
lisionsargumentet, det tilbageveerende argument.
Dette argument er relevant, da USA eller Canada
kunne bestride, at Danmark fortolker efter de pa

beskatningstidspunktet geldende skatteregler,
idet udgangspunktet ma veere, at bestemmelserne
omfatter personer, som har indgaet ansattelses-
aftale med en virksomhed med hjemsted i USA
henholdsvis Canada, jf. dissensen i TfS 2003,
222. Tilsvarende gelder dobbeltbeskatningsover-
enskomsten mellem Nederlandene og Danmark
fra 1957. Det fremgar af OECD-kommentaren
til art. 3, stk. 2, i Modeloverenskomsten, at man
valgte beskatningstidspunktet frem for tidspunk-
tet for indgéelse af aftale, og at dette blev indfert
iart. 3, stk. 2,1 1995.

Byretsdommen TfS 2012, 606 omhandler bl.a.
dobbeltbeskatningsoverenskomsterne med hen-
holdsvis Cypern fra 1976 og Rumenien fra 1976.
Kollisionsargumentet er ikke nevnt i domsrefera-
tet, herunder Landsskatterettens bemaerkninger og
begrundelse. I tilfeelde af kollision ville den gen-
sidige aftaleprocedure vaere anvendelig, jf. art. 25
henholdsvis art. 27 i de respektive overenskomster.

Dobbeltbeskatningsoverens-
komster indgaet efter OECD-
kommentaren fra 1992

Dobbeltbeskatningsoverenskomsterne  indgéet
efter OECD-kommentaren fra 1992 fordeler sig
pa overenskomster, hvori begrebet arbejdsudleje
indgér,'® og overenskomster, hvori begrebet ikke
indgar."”

Reglerne om arbejdsudleje i overenskomster-
ne med Storbritannien, Irland'® og Norden" ses at
vere formuleret under hensyn til principperne i
OECD-kommentaren til art. 15 indtil 2010-kom-
mentaren.

For s& vidt angdr Tyskland, fremgar det af
overenskomstens art. 15, stk. 4, at undtagelsen i
stk. 2 ikke finder anvendelse ved professionel ar-
bejdsudleje. Det bemaerkes, at det videre folger af
art. 15, stk. 4, at de kompetente myndigheder skal
indga de nedvendige aftaler for at undga dobbelt
paligning af kildeskatter og for at sikre begge
kontraherende staters skattekrav.

Reglerne om arbejdsudleje i overenskom-
ster indgaet med Isle of Man (2007), Guernsey
(2008), Jersey (2008), Bermuda (2009), Britiske
Jomfruger (2009) og Cayman Islands (2009) in-
deholder begrebet “integreret del af forretnings-
virksomheden”. Et tilsvarende begreb er anvendt
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ilov nr. 921 af 18/9 2012, jf. ovenfor.

Dansk praksis om international arbejdsudleje
har primart omhandlet lande, hvor begrebet ar-
bejdsudleje ikke indgar i den pageldende dob-
beltbeskatningsoverenskomst, jf. nedenfor.

Praksis har omhandlet spergsmalet, om perso-
nerne var ansat i udlejervirksomhed som forud-
setning for at kunne vere udlejet til dansk virk-
somhed, jf. TfS 2012, 322, polske handvearkere
anset for ansat i dansk virksomhed og ikke ud-
lejet fra Polen, og ligeledes TfS 2011, 433 vedr.
polske tandlaeger.

Endvidere har praksis omhandlet spergsmalet
om arbejdsudleje eller entreprise, jf. TfS 2012,
700, polsk virksomhed, retten fandt, at der forela
arbejdsudleje og ikke entreprise; TS 2012, 645,
lettisk selskab, retten fandt, at der forela arbejds-
udleje og ikke entreprise; TS 2012, 606, tre sel-
skaber fra henholdsvis Litauen, Rumanien og
Cypern®, retten fandt, at der foreld arbejdsudleje
og ikke entreprise; TfS 2012, 558, lokoferere fra
Tyskland?' anset for arbejdsudlejede, uanset ser-
viceaftale; TfS 2012, 325, polske handverkere,
der udferte byggearbejde, anset for arbejdsud-
lejede; TS 2012, 228, polske handverkere, der
udferte byggearbejde, skatteyder skulle bevise,
at indgéet entrepriseaftale ikke udgjorde arbejds-
udleje (anket til landsretten); TfS 2012, 138,
tyske slagteriarbejdere — bevisbyrde for entre-
prise og ej arbejdsudleje ikke laftet; TfS 2012,
62, polsk virksomhed, retten fandt pa baggrund
af bevisferelsen, at der var tale om arbejdsudleje
og ikke entreprise; TfS 2011, 822, arbejdere fra
Osteuropa — ingen specifikke lande navnt — anset
for arbejdsudlejede; TfS 2011, 823, gsteuropzei-
ske arbejdere, entrepriseaftale godkendt, simpelt
arbejde, arbejdsleder til stede; TS 2011, 590, let-
tiske handverkere anset for arbejdsudlejede; TS
2011, 450, polske arbejdere, entrepriseaftale ikke
bevist, anset for arbejdsudleje; TS 2011, 286,
polsk virksomhed, entrepriseaftaler godkendt,
Skatteministeriet havde ikke godtgjort arbejdsud-
leje; TS 2011, 266, litauiske juletraesarbejdere,
entrepriseaftale godkendt, simpelt arbejde, ikke
grundlag for at fravige kontrakten. Et entrepri-
seaftalekoncept blev godkendt i TfS 2011, 506,
arbejdere fra Slovakiet.

En gennemgang af ovennavnte praksis viser,

at kollisionsargumentet i relation til dobbeltbe-
skatningsoverenskomster i meget begranset om-
fang har varet genstand for behandling i sagerne,
hvor arbejdsudleje er statueret, jf. referaterne. I
forhold til sagerne, hvor arbejderne var fra hen-
holdsvis Polen, Letland og Litauen, skyldes dette
sandsynligvis, at intern ret og OECD-kommen-
taren til art. 15 (indtil 2010-kommentaren) anses
for at veere identisk,?? idet overenskomsterne med
Polen (2001), Letland (1993) og Litauen (1993)
ikke indeholder begrebet arbejdsudleje. I forhold
til sagerne, hvor arbejderne var fra Tyskland, i
hvilken dobbeltbeskatningsoverenskomst be-
grebet arbejdsudleje indgar, jf. ovenfor, er be-
grundelsen sandsynligvis den samme, idet den
pagaeldende bestemmelse ikke giver en nermere
afgransning af begrebet arbejdsudleje.

Det mé dog anses for relevant at inddrage
landet, hvorfra arbejderne kommer, uanset at
OECD-kommentaren til art. 15 (indtil 2010-kom-
mentaren) udger det relevante retsgrundlag, da
det fremgar af kommentaren, at “Det tilkommer
derfor de kontraherende stater at blive enige om,
i hvilke situationer formidleren ikke opfylder de
betingelser, der kraeves af ham for at kunne anses
for arbejdsgiver i den betydning, som dette be-
greb har i stk. 27, jf. citatet fra 2008-kommenta-
ren ovenfor. Denne del af kommentaren ber ikke
undervurderes, da udgangspunktet er, at hvert
retsanvendende land kan anvende egne skattereg-
ler, nér et begreb ikke er defineret, jf. art. 3, stk. 2,
i OECD’s Modeloverenskomst.”* 2010-kommen-
taren til art. 15, sammenholdt med 2008-kom-
mentaren, forekommer bedst stemmende med
art. 3, stk. 2, henset til, at forstaelsen af begre-
bet arbejdsgiver ikke er entydig, jf. ovenfor om
OECD’s Modeloverenskomst.

Etinteressant spergsmal er, hvornar 2010-kom-
mentaren bliver relevant, dvs. hvorvidt den a&n-
drede formulering i 2010-kommentaren i forhold
til 2008-kommentaren vil blive anset for en “pree-
cisering” eller en “@&ndring” af kommentaren til
art. 15. I det omfang den @ndrede formulering
anses for en pracisering, vil den have virkning
i forhold til allerede indgaede overenskomster,
jf. princippet om dynamisk fortolkning.** Hvis
den @ndrede formulering anses for en @ndring af
kommentaren, vil den som udgangspunkt alene
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have fremadrettet virkning.

Zndringen af KSL § 2, stk. 1, nr. 3, 1. pkt., har
virkning for aftaler om arbejdsudleje, der indgas
eller @ndres fra og med lovens ikrafttreeden, og
for aftaler, der er indgéet for lovens ikrafttreeden,
fra og med den 1/10 2013.% Ikrafttreedelsesreg-
len ses at vaere udtryk for, at Skatteministeriet
anser begrebet integreret del af virksomheden,
jf. 2010-kommentaren til art. 15 i Modeloverens-
komsten, for en e@ndring af kommentaren indtil
2010-kommentaren. Til stette for dette synspunkt
kan anfores, at det nye begreb mé anses for en ny
tilgang til problemstillingen. Endvidere kan der
argumenteres for, at opdelingen i lande omfattet
af a) henholdsvis b) udger en @ndring, idet man
gér fra en entydig forstaelse af begrebet arbejds-
giver til en ikke-entydig forstaelse.

Afsluttende bemaerkninger

Ved lov nr. 921 af 18/9 2012 (195) er KSL § 2,
stk. 1, nr. 3, 1. pkt., om arbejdsudleje blevet ud-
videt, séledes at det er en betingelse, at arbejdet
udger en integreret del af virksomheden, som
personen udferer arbejde for. Det er herved be-
kraeftet, at Danmark er et land omfattet af b), jf.
afsnittet om OECD’s Modeloverenskomst oven-
for, og Danmark har @ndret den nationale lovgiv-
ning pa baggrund af 2010-kommentaren. Der ber
generelt veere fokus pé det andet lands holdning
(kollisionsargumentet) ved behandling af sager
om international arbejdsudleje.

Noter:

1. Denne artikel omhandler alene arbejdsudleje i relation til
undtagelsen i art. 15, stk. 2, til art. 15, stk. 1, i OECD’s
Modeloverenskomst, hvorefter det er hovedreglen, at lon
for arbejde udfort i en anden stat end bopzelsstaten kan be-
skattes i den anden stat, samt bestemmelser herom i dansk
lovgivning og i dobbeltbeskatningsoverenskomster, som
Danmark har indgaet.

2. Arbejdsudleje er i nyere litteratur beskrevet 1 Skatteretten
3 af Niels Winther-Serensen m.fl., 5. udg., 2009, s. 260 ff.,
og i International dobbeltbeskatning af Mogens Rasmus-
sen, 1. udg., 2010, s. 88-89.

3. De bestemmelser, der omhandler landene omfattet af a), er
pkt. 8.2, 8.3, 8.8, 8.9, 8.10 og 8.28.

4. De bestemmelser, der omhandler landene omfattet af b), er
pkt. 8.4, 8.5, 8.6, 8.7, 8.10, 8.11-8.27 og 8.28.

5. Listen af faktorer i pkt. 8.14 er en omarbejdning og ud-
videlse af listen af omsteendigheder i pkt. 8 1 2008-kom-
mentaren.

2008: “udlejeren bezerer ikke ansvaret eller risikoen for
arbejdsresultatet; brugeren har instruktionsmyndigheden
over arbejdstageren; arbejdet udferes pa en arbejdsplads,
som brugeren kontrollerer og er ansvarlig for; vederla-
get til udlejeren beregnes pa grundlag af den tid, der er
medgaet, eller i andre henseender under hensyntagen til
en sammenhang mellem dette vederlag og den len, som
arbejdstageren modtager; hovedparten af arbejdsredska-
ber og materiel stilles til radighed for arbejdstageren af
brugeren; antallet af arbejdstagere og deres kvalifikationer
ikke ensidigt bestemmes af udlejeren.”

2010: “hvem har retten til at instruere den fysiske person
om, pd hvilken made arbejdet skal udferes; hvem kontrol-
lerer og har ansvaret for det sted, hvor arbejdet udferes;
den formelle arbejdsgiver har direkte atkraevet det fore-
tagende, som tjenesteydelserne leveres til, vederlaget til
personen (se pkt. 8.15 nedenfor); hvem stiller nedvendige
arbejdsredskaber og materiel til rddighed for personen;
hvem bestemmer antallet af personer, der skal udfere ar-
bejdet og deres kvalifikationer; hvem har retten til at ud-
valge den person, som skal udfere arbejdet og retten til
at opsige den kontrakt, der er indgaet med personen ved-
rerende arbejdet; hvem har retten til at palaegge personen
sanktioner, der er relaterede til personens arbejde; hvem
bestemmer personens arbejdstider og ferier.”

6. Jf. pkt. 8.4: “... Under hensyn til begrensningen, der er
beskrevet i pkt. 8.11 nedenfor — og medmindre andet be-
stemmes i en overenskomst — er det den nationale lovgiv-

ning i kildestaten, der er afgerende for, om tjenesteydelser,
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der er leveret af en fysisk person i denne stat, er udfert i et
ansattelsesforhold og dette vil vare afgerende for, hvor-
ledes denne stat anvender overenskomsten.”

L 195 (2011-2012), til § 2, nr. 1.

. Dansk Byggeri bemerker i sit heringssvar til L 195, at for-

slaget leegger op til mange tvivistilfeelde vedrerende dette
sporgsmél. Videncentret for Landbrug er i sit heringssvar
pa linje hermed.

Eksemplerne ligger tet op ad eksemplerne i 2010-kom-
mentaren, der er omtalt ovenfor (pkt. 8.16-8.27).

Listen af faktorer i pkt. 8.14 er gengivet i note 6.

Se citatet i note 7. Lovforslagets afgreensning af arbejds-
udleje er i overensstemmelse med pkt. 8.6, hvoraf bl.a.
fremgér om den nationale lovgivning i kildelandet: "Den
kan foretreekke primeert at fokusere pa arten af de tjene-
steydelser, der leveres af den fysiske person og deres ind-
pasning i den virksomhed, der udferes af det foretagende,
der rekvirerer tjenesteydelserne, for at kunne afgere, om
der foreligger et ansattelsesforhold mellem den fysiske
person og dette foretagende.”

OECD-lande, der var medlem af OECD inden indgaelse
af DBO: Belgien (1969), Luxembourg (1980), Graken-
land (1989), Schweitz (1973,) Tyrkiet (1991), Australien
(1981), Japan (1986) og New Zealand (1980).
OECD-lande, der blev medlem af OECD efter indgéelse
af DBO: Korea (1977), Tjekkiet og Slovakiet (1982) samt
Ungarn (1978).

Andre lande: Brasilien (1974), Bulgarien (1988), Egypten
(1989), Indien (1989), Indonesien (1985), Jamaica (1990),
Kenya (1972), Kina (1986), Malaysia (1972 — szrlig be-
stemmelse), Marokko (1984), Pakistan (1987), Rumenien
(1976), SNG (1986 — sxrlige bestemmelser), Sri Lanka
(1981), Tanzania (1976), Trinidad og Tobago (1969), Tu-
nesien (1981) og Zambia (1973).

Endvidere har Hojesteret truffet en afgerelse om reel ar-
bejdsgiver, T£S 2006, 789.

T1S 2003, 222 H er kommenteret i Skatteretten 3 af Niels
Winther-Serensen m.fl., 5 udg., 2009, s. 57-59 og 262.
Referencen ses at skulle have vaeret TfS 1987, 597 i stedet
for TS 1987, 361.

. Irland (1993), Tyskland (1995), Norden (1996), Uganda

(2000), Isle of Man (2007), Grenland (2008), Guernsey
(2008), Jersey (2008), Bermuda (2009), Britiske Jomfru-
ger (2009) og Cayman Islands (2009). I den nye dobbelt-
beskatningsoverenskomst med Tjekkiet, der endnu ikke er
trddt i kraft, er der indsat en sarlig bestemmelse om ar-
bejdsudleje. Overenskomsten med Storbritannien (1991)

er indgaet forud for 1992-kommentaren.

17.

18

19.

20.

2

—_

22.

23.

24.

25.

OECD-lande, der var medlem af OECD inden indgaelse
af DBO: Italien (1999), Canada (1997), Mexico (1997),
Nederlandene (1996), Polen (2001), Portugal (2001),
USA (1999) og Qstrig (2007).

OECD-lande, der blev medlem af OECD efter indgéelse
af DBO: Israel (2009), Chile (2002) og Slovenien (2001).
Andre lande: Litauen (1993), Letland (1993), Kroa-
tien (2007), Bangladesh (1996), Cypern (2010), Estland
(1993), Filippinerne (1995), Georgien (2007), Makedo-
nien (2000), Malta (1998), Rusland (1996 — szrlig be-
stemmelse), Serbien (2009), Singapore (2000), Sydafrika
(1995), Taiwan (2005), Thailand (1998), Ukraine (1996),
Venezuela (1998) og Vietnam (1995).

. Neermere beskrivelse af, hvad der skal forstas ved arbejds-

udleje, fremgar af protokollens pkt. 4.

Nermere beskrivelse af, hvad der skal forstas ved arbejds-
udleje, fremgar af protokollens afsnit V.

Byretsdommen er omtalt ovenfor vedrerende overens-
komster for 1992, da dommen vedrerer overenskomster

med Rumanien og Cypern, begge fra 1976.

. Skatteradet havde i det bindende svar (T£S 2011, 488) til-

lige fundet, at det tyske selskab ikke ville fé fast driftssted
i Danmark.

Jf. TfS 2011, 256. Heri anferes, at intern ret og OECD
art. 15 ma anses for identisk. Det bemerkes hertil, at
kildeskattelovens regler om arbejdsudleje gér tilbage til
@ndringslov nr. 244 af 9/6 1982 (L 130), se f.eks. Skat-
teministeriets procedure for landsretten i TfS 2012, 62, og
at TfS 1987, 361 og TfS 1987, 597, hvor Storbritanniens
og Nederlandenes synspunkter har varet inddraget, er fra
for OECD-kommentaren fra 1992.

Retsanvendelsen er begranset af “medmindre andet frem-
gér af sammenhangen”, se pkt. 12 i kommentaren til art.
3, stk. 2. Det fremgar af International dobbeltbeskatning
af Mogens Rasmussen, 1. udg., 2010, s. 37: “En stat kan
altsa ikke ubetinget haevde, at et ikke defineret udtryk skal
tilleegges den betydning, som det har i denne stats lov-
givning.”

Et nyligt eksempel fra retspraksis er SKM2012.121.0LR
(T£S 2012, 182), hvor landsretten fandt, at @ndringerne i
OECD’s 2003-kommentar havde karakter af praeciserin-
ger, og inddrog disse ved fortolkningen af begrebet ret-
massig ejer.

Jf. § 4, stk. 6,1 lov nr. 921 af 18/9 2012 (L 195).

SU 2012, 430

© Skat Udland, November 2012

www.magnus.dk



